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Gipuzkoa, afio 2016. El Onati International Institute for the Sociology of Law ce-

lebra un encuentro internacional para debatir sobre tres cuestiones fundamentales e
interrelacionadas en la legislacion actual dedicada a la lucha contra el terrorismo. A
saber, los limites para la tipificacion de los delitos (algunos conforman nuevas tipo-
logias, otros ya clésicos, pero con contornos igual de desbordados), el viaje sin frenos
hacia una sociedad orwelliana, que prefiere renunciar a su libertad en pos de evitar
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cualquier supuesto riesgo, y (o como consecuencia de lo anterior) un adelantamiento
generalizado de la barrera punitiva en los injustos de terrorismo. Este es el origen de
la obra colectiva Precursor Crimes of Terrorism. The Criminalisation of Terrorism
Risk in Comparative Perspective, editada por los profesores doctores Walker Clive,
Mariona Llobet Angli y Manuel Cancio Melia.

Un encuentro internacional de tal calado solo puede dar como resultado un anélisis
comparado que acaba por confirmar aquella idea que la doctrina lleva afios perfi-
lando: una tendencia a la expansion de los limites de punicion del fenomeno terro-
rista, que alcanza ya las caracteristicas de un Derecho penal centrado en el autor y
que obvia el principio del hecho, y que puede comprobarse en los estudios sobre
Espafia, Italia, Reino Unido, Australia y Alemania, imbuidos de los impulsos inter-
nacionales y supranacionales en la materia. La obra juega con la ventaja afiadida de
no tratarse solo de meros -aunque no por ello menos valiosos- analisis dogmaticos,
sino también de visiones forenses, desde abogados especializados en terrorismo hasta
el Crown Prossecution Service.

La discusion sobre estos puntos (que no es nueva, aunque haya experimentado un
crecimiento exponencial en las tltimas dos décadas) tiene como punto de partida el
fenémeno de los llamados terroristas solitarios que, a pesar del adjetivo, cuentan con
una capacidad para atraer la atencion de la misma forma que lo hicieran en el pasado
los grupos grandes y cohesionados, y que han recibido como respuesta de los estados
occidentales la aparicion de los llamados precursor crimes. La novedad que presenta
la obra es que la misma se conduce hacia el encuentro con un concepto trasnacional
capaz de definir esos delitos que sancionan actos preparatorios, con la intencion de
ser util a las definiciones nacionales, no solo desde el punto de vista juridico sino
también socio-legal. La importancia de lo anterior es tal como que el Derecho penal
debe servir a la realidad a la que dana, muchas veces olvidada cuando se trata de
delitos que se van acercando -peligrosamente- a castigar tendencias o simpatias mas
que a verdaderos comportamientos lesivos para bienes juridicos. Y ello nos introduce
en otra de las cuestiones centrales, dado que antes de poder afirmar lo anterior hay
que definir qué es el terrorismo.

Los intentos de definicion del terrorismo han planteado serios problemas, suman-
dose ahora nuevas dudas acerca de las caracteristicas que hacen de un comporta-
miento criminal comun un concreto delito terrorista, pues el recrudecimiento de la
vihad suscita importantes cuestiones acerca de la dimension y de las formas en que
se manifiesta el fenomeno. Pero es imprescindible, en aras a abrir un debate critico,
saber de qué se trata y cudles son sus rasgos definitorios, porque ello permitira legi-
timar o no esa respuesta especifica y mas represiva. Solo serd legitima y necesaria
esa especial legislacion punitiva cuando dichas conductas (delimitadas por un con-
cepto que las englobe y califique como un fenémeno diferenciado frente a otras reali-
dades) requieran de una respuesta sancionadora especifica al constituir ataques
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gravisimos contra bienes juridicos absolutamente esenciales, merecedores de repro-
che por parte del poder mas agresivo del que dispone el Estado.

Frente al nuevo terrorismo, bebedor de los nuevos medios de comunicacion pro-
pios del siglo XXI, la respuesta legal fue ya, a partir del 2001, el adelantamiento de
la barrera punitiva y la extension de los comportamientos tipicos. En 2005 la Orga-
nizacion de Naciones Unidas alent6 a los Estados a prohibir el incitement y fue am-
pliando el horizonte criminalizador. Ya en el afio 2014, esa tendencia se extendio
hasta el reclutamiento, la organizacion y el equipamiento de los terroristas, haciendo
hincapi¢ en la prevencion y supresion de su financiacion, e incluso hacia los meros
actos de desplazamiento o traslado a otro lugar con “fines terroristas”.

Cierto es que Estados como Reino Unido y Espaiia contemplaban muchas de estas
disposiciones antes del afio 2001. La larga lucha de estos paises contra el terrorismo
de corte etnonacionalista les habia expuesto antes a la creacion de toda una bateria
de medidas contra el mismo. El resto de Europa ha ido posteriormente avanzando en
el mismo sentido, como consecuencia de los envites de las directrices de la Organi-
zacion de Naciones Unidas, las proporcionadas por el Consejo de Europa (2005-
2015), las Decisiones Marco de la Unién Europea (2002-2008) y, més recientemente,
la Directiva también proveniente de la misma organizacion supranacional (2017).
Estas oleadas sucesivas de legislacion han ampliado tanto el concepto de terrorismo
como sus formas tipicas, evolucionando desde la tipificacion de los llamados delitos
centrales (core crimes), hasta castigar con elevadas penas comportamientos muy an-
teriores a esas agresiones, o la colaboracion -de cualquier forma- con el terrorismo.
Es decir, no se cinen a la sancion de la colaboracion en actos concretos en la comision
de un delito en particular (en cuyo caso se podria castigar como coautoria o compli-
cidad), sino de cualquier aportacion genérica a las actividades o finalidades de la
organizacion, grupo o “elemento” terrorista. Se ha extendido asi la colaboracion
hasta las actividades mas lejanas de apoyo, penalizando, por ejemplo, la lectura de
postulados cuyo contenido pueda provocar la decision de incorporarse a una organi-
zacion terrorista. Este es el motivo por el que algunas de estas nuevas modalidades
delictivas han venido a denominarse, por parte de la doctrina y la jurisprudencia es-
pafiola, como “proto-colaboracion” o “proto-preparacion” (precursor crimes). Asi,
se castigan como delitos consumados actos que no dejan de ser preparatorios de la
verdadera comision de un “atentado terrorista”. Ese viraje desde el “qué pas6™ a “qué
pasa si...” (from the “what was” question to the “what if question’’) pone en el cen-
tro de la cuestion el riesgo de futuros eventos por encima de los hechos que han
ocurrido.

Igual de espinosa es la cuestion del enaltecimiento del terrorismo, pues con su
introduccion en el afio 2000, quedod claro que el castigo iba dirigido a expresiones
que no eran apologetas, esto es, no resultaban incitaciones directas a la comision de
delitos de terrorismo. No pocos autores calificaron este tipo penal como un delito de
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opinidn, entendiendo que el articulo 578 servia para criminalizar un pensamiento:
aquel que justifica la violencia como medio de lucha politica. Con todo lo anterior,
el legislador demostr6 su intencion de ampliar el &mbito tipico hasta limites peligro-
sos para las garantias fundamentales, lo que, ademas, constituyo el comienzo de una
tendencia expansionista. Ademads, a pesar del tenor literal del articulo 578 CP, la
jurisprudencia ha comenzado a exigir la “idoneidad de la conducta para producir un
peligro” aunque su redaccion no lo exija. Algunas de las expresiones que se recogen
en los pronunciamientos condenatorios hacen referencia a las tesis de normativiza-
cion del dolo, dejando éste de ser considerado un fendmeno psicolédgico que sucede
en la cabeza del autor durante la realizacion del delito para convertirse en una mera
imputacion de conocimiento fundada en criterios estrictamente normativos, lo que
puede expresarse con frases tales como «el sujeto debiera haber sabido que...».

Lo anterior no debe ser malinterpretado: es cierto que el terrorismo presenta un
profundo desafio a los Estados de Derecho y que al tratarse de delitos graves puede
ser legitimo el adelantamiento de las barreras punitivas. El dilema estriba en como
debe configurarse ese adelantamiento y donde tienen que imponerse los limites. Sin
duda, los intentos de ampliacioén del ius puniendi, no solo material sino también
desde el punto de vista de las garantias procesales, deben ser observados con reticen-
cias por los ciudadanos de los Estados, que no deben olvidar que la democracia y el
propio Estado de Derecho no son cuestiones meramente formales sino también de
fondo. Y que las respuestas totales, anticipatorias y de politica criminal de tolerancia
cero van destruyendo los valiosos principios que se afirman defender frente al terro-
rismo a cambio de la pretericion de garantias. No cabe olvidar que una sociedad
nunca puede ser mas libre ni estar mas segura con una legislacion penal sin limites e
incierta. “Un Estado de derecho debe proteger al individuo no solo mediante el de-
recho penal, sino también del derecho penal” (Roxin, 2010).

Por otro lado, el conocimiento y la voluntad final del autor en comportamientos
tan alejados de la efectiva lesion o puesta en peligro de bienes juridicos acaba por
difuminar el elemento subjetivo doloso hasta dejarlo en una mera actitud o ideologia.
Ello se exacerba cuando el legislador refleja en los tipos modalidades imprudentes o
asentadas sobre el mero conocimiento (cuestion especialmente espinosa si se repara
en que el terrorismo son delitos incongruentes por exceso subjetivo, dado el elemento
teleologico que siempre llevan consigo). Sumado a todo lo anterior, ocurre que una
alta proporcion de las condenas por terrorismo traen causa de la comision de esta
clase de delitos, tan alejados del nucleo conductual llamado a prohibir por el Derecho
penal.

La obra se divide en cinco grandes bloques de contenido que abordan la proble-
matica anterior. La Parte I brinda una introduccion al tema de la obra en general,
categorizando cudles serian aquellos delitos calificables como precursor crimes y
analizando las nuevas perspectivas que surgen en la lucha contra el terrorismo,
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debido sobre todo a la utilizacion de esos delitos preparatorios como principal arma
defensiva contra el terrorismo. De esta forma, el primer articulo, desarrollado por los
editores de la obra, pone en el punto de mira la necesidad de estudiar los caracteres
del llamado nuevo terrorismo, a la vez que se analizan los impulsos legislativos de
las ultimas dos décadas, que no pueden sino acabar en la conclusion de que la pro-
gresiva “criminalizacion” de cualquier comportamiento relacionado con el terro-
rismo (a pesar de lo alejado que esté de la efectiva lesion de bienes juridicos) es la
tendencia seguida desde el afio 2001. El articulo continua conceptualizando la cate-
goria de precursor crimes, proponiendo dos grandes definiciones: por un lado, la
definicion amplia, que abarcaria cualquier delito que sirviera para “preparar” poste-
riores injustos de terrorismo, aun sin la necesidad de estar consumidos por la legis-
lacion antiterrorista (v. gr., falsificacion de documentos) o, directamente, los actos
preparatorios de lo que vienen siendo considerados como “atentados terroristas”
(core crimes, esto es, actos preparatorios de los delitos de homicidio, secuestro...).
Por otro lado, y con una definicion mas limitada, abarcarian solo aquellas conductas
que constituyen delitos en relacién con una especifica actividad terrorista (v. gr., el
enaltecimiento, la financiacion de una organizacion terrorista o la colaboracion con
la misma). El texto aborda ejemplos suficientes de la legislacion britanica, espanola
y alemana, para demostrar que lo anterior no es solo una disquisicion académica,
sino un verdadero problema facilmente observable en los textos penales vigentes.
Continuando con el hilo anterior, el capitulo segundo, abordado por el profesor Clive
Walker, pone de relieve la incapacidad de las sociedades actuales para tolerar el
riesgo, contestando al porqué de la escalada de este tipo de delitos en la lucha contra
el terrorismo. Por otro lado, se analizan los efectos cuantitativos en la persecucion
del terrorismo que estos nuevos delitos acarrean, a la vez que se cuestionan los limi-
tes éticos y la legitimidad de criminalizar comportamientos tan alejados de lo que
debiera ser el nucleo del Derecho penal. Como conclusiones se plantean las necesa-
rias alusiones a la utilizacioén del Derecho penal del enemigo, a la criminalizacion del
racializado y a la desproporcion entre comportamiento criminal y pena.

La Parte II se dedica al estudio de como el mero riesgo se ha ido aduefiando del
fundamento de la tipificacion de los comportamientos, no solo en Espafia, sino como
tendencia seguida en Europa. Asi, el capitulo tercero, firmado por los profesores
Masferrer y Talavera, ponen frente a frente a la sociedad democratica con la crimi-
nalizacion tan pronta en el iter criminis que aboca a esa sociedad orwelliana. De esta
manera, los autores ponen de relieve el problema que subyace en la dicotomia (por
otra parte, falsa) entre seguridad y libertades, haciendo especial hincapié en que la
existencia del Leviathan puede justificar el uso de la fuerza, pero desde luego no
puede garantizar la existencia de los derechos y libertades fundamentales. El capitulo
cuarto es abordado por la doctora Francesca Galli, que aporta un analisis de la legis-
lacion europea en la materia, remarcando los problemas que esta comporta para el
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principio de legalidad, por la imprecision a la hora de definir las conductas delictivas,
el adelantamiento de la barrera punitiva (tan cara a la antijuricidad material), y la
falta de requisito subjetivo doloso en alguno de los tipos. El capitulo termina con una
propuesta de medidas necesarias que, si bien validas para luchar contra el extre-
mismo, huyen de las medidas policiales y la criminalizacion de los individuos. Por
su parte, la doctora Landera Luri, analiza en el capitulo quinto las medidas premiales
que acompanan al abandono de la organizacion terrorista, frente a la interpretacion
puramente extensiva de los requisitos necesarios para considerar a un sujeto como
parte de la organizacion terrorista, seguida por el Tribunal Supremo espaiol. El ca-
pitulo termina con una interesante reflexion en clave de lege ferenda. El capitulo
sexto, elaborado por el profesor Michaelsen, aborda los nuevos precursor crimes en
la legislacion antiterrorista Australiana, desde un punto de vista del Derecho compa-
rado. A pesar de no haber vivido grandes experiencias en materia de violencia poli-
tica o terrorismo hasta el afio 2004, y que la tasa de este tipo de incidentes se ha
mantenido bastante baja, Australia se ha sumado a la voragine de criminalizacion del
terrorismo en los estadios previos, tanto como los paises donde mas se ha sufrido la
violencia terrorista. El texto analiza los pronunciamientos judiciales en materia anti-
terrorista, de los cudles varios son por comportamientos que se ajustan a la categoria
de precursor crimes. El autor remarca que, a pesar de la lejania de la efectiva lesion,
las condenas reportadas son graves.

La Parte III avanza en el andlisis de los delitos llamados de “comunicacion” del
terrorismo. La importancia del estudio de la legitimidad de los mismos se debe a que
chocan directamente con la libertad de expresion, maxime teniendo en cuenta que el
terrorismo es, en principio, una manifestacion de la violencia contra el Estado, sujeto
a la critica -acida y molesta- que permita un debate real en un pais que se quiera
considerar democratico. Asi, esta seccion comienza con el articulo de la profesora
Anneke Petzsche, que analiza la legitimidad de los delitos de incitacion al terrorismo
desde el punto de vista europeo, no solo desde la ultima de las Directivas de la Union
Europea en la materia sino también desde las legislaciones nacionales de Alemania,
Espafia y Reino Unido. Como resultado del analisis anterior, se deduce que ha sido
Alemania la que, a pesar del mandato internacional, ha sido capaz de mantener unos
delitos de expresion mas delimitados que el resto de los Estados. Por su parte, el
capitulo octavo, redactado por el profesor Mir6 Llinares, aborda el impacto de los
atentados terroristas en Francia (tanto los ocurridos en la sede de la revista Charlie
Hebd6 como en la Sala Bataclan) en el discurso servido en Twitter. El doctor Mir6
presenta un analisis empirico del contenido de los mensajes vertidos en esta web, en
aras a determinar si es cierto el contenido violento y “de odio” que se maneja en las
redes sociales. Del estudio de los mensajes, se propone una taxonomia de los mis-
mos, divididos segun el tipo de violencia que los mismos contienen. Una vez esta-
blecida la clasificacion, los mensajes son introducidos en cada una de estas
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categorias. Como conclusion, muy pocos de los mensajes contenian discursos vio-
lentos. Es mas, la mayoria de ellos podian considerarse validos para herir la sensibi-
lidad de las personas, pero no incitaban directa o indirectamente a ejercer la violencia
fisica. Seguidamente, el profesor Cancié Melia aborda el delito de enaltecimiento del
terrorismo en el ordenamiento penal espafol. Asi, el capitulo noveno estudia algunos
de los casos a los que han sido aplicadas las provisiones recogidas en los arts. 578 y
siguientes del Codigo Penal espafiol, de manera que han causado seria indignacion
en el pais, por su choque frontal con la libertad de expresion, y el importante abordaje
de uno de estos casos por el Tribunal Constitucional (caso Strawberry). El capitulo
termina con un estudio critico sobre el bien juridico protegido en estos tipos penales,
pues no es necesaria la creacion de ningln riesgo por los mensajes emitidos y el
posible ejercicio de violencia por terceras personas. En esta misma senda continua el
articulo décimo, donde el doctor Diaz Lopez analiza las posibilidades de considerar
los delitos de terrorismo como penalizacion del discurso del odio. Las conclusiones
apuntan en el sentido contrario, porque, aunque es cierto que aparecen ciertas simi-
litudes, es necesario hacer ciertas diferenciaciones.

La Parte IV se ocupa de un analisis pormenorizado de la expansion del adelanto
de la barrera punitiva en los precursor crimes, valorando la evolucion que ha obser-
vado el terrorismo desde los grupos jerarquicos y cohesionados hasta el fenomeno
del denominado lobo solitario, que es -supuestamente- capaz de autoadoctrinarse
mediante los materiales que puede descargar de internet. Ello nos traslada a la cues-
tion del concepto de terrorismo, cuya lesividad parte de la capacidad de repeticion
de las acciones que son las que originan el terror. El primero de los articulos de esta
parte es abordado por el profesor Ortiz de Urbina Gimeno, donde se analiza la cri-
minalizacion de visitar ciertos contenidos en internet. Al igual que sucede en paginas
anteriores, el analisis resulta en mostrar una mejor tipificacion de esas conductas en
el ordenamiento alemén, donde si puede encontrarse la exigencia de un riesgo entre
la visita de determinados contenidos en internet y la capacitacion de los individuos
que los consultan. El capitulo décimo segundo, abordado por la profesora Llobet
Angli, reafirma la vuelta de un Derecho penal de autor cuando se trata de delitos de
terrorismo. La cuestion no es baladi: algunas conductas comienzan a considerarse
delitos de terrorismo sin la necesidad de un pronostico de reiteracion de los actos
(que anteriormente se aseguraba por la necesidad de pertenencia a una organizacion
o grupo terrorista, requisito desdefiado desde la reforma de 2015) y sin necesidad de
fines politicos. La postura de la doctora Llobet es clara: si lo que se castiga es una
especial predisposicion del sujeto al delito, se estara haciendo referencia a un Dere-
cho penal de autor, dificilmente compatible con el Derecho penal de un Estado libe-
ral. El capitulo decimotercero es editado por el letrado Boye Tuset, centrando su
atencion en la prueba pericial de los servicios de inteligencia para los casos de terro-
rismo, espinosa para con el derecho a la presuncion de inocencia y otros derechos

RECPC 24-r1 (2022) — http://criminet.ugr.es/recpc/24/recpc24-rl.pdf



8 M. Alejandra Pastrana Sanchez

fundamentales. El texto termina con consideraciones al respecto de la necesidad de
una mayor regulacion legal sobre la incorporacion de este tipo de pruebas al proceso
penal. El profesor Ben Saul aborda ya en el capitulo decimocuarto la utilizacién de
los precursor crimes en la legislacion contra el terrorismo internacional. De esta
forma repasa minuciosamente los delitos de terrorismo que adelantan la barrera pu-
nitiva. Entre las conclusiones que alcanza una sobresale con claridad: es cierto que
el Derecho penal siempre ha tenido una naturaleza preventiva, y el adelantamiento
de la barrera de punicidon ayuda, en ocasiones, a una mayor prevencion de bienes
juridicos tan esenciales que la intervencion legal no se puede postergar a que los
mismos sean danados o destruidos. No obstante, es necesario que los tipos penales
tengan unos limites claros y no pueden olvidar el respeto a los Derechos Humanos,
cuestiones en que muchas de los textos legales para la lucha contra el terrorismo
fallan.

La obra finaliza con la Parte V, dedicada a la persecucion tanto policial como
procesal del fenomeno terrorista, aunada a la respuesta penitenciaria que reciben los
reos de terrorismo, siempre diferenciada del resto de condenados. Asi, la profesora
Saskia Maria Hufnagel se centra en la cooperacion policial en asuntos de lucha contra
el terrorismo, utilizando un estudio de casos basado en los atentados terroristas de
Bruselas (2016), Paris (2015) y Berlin (2016), poniendo de relieve la necesidad de
un mejor intercambio de informacion entre las distintas instituciones y sus niveles, a
pesar de que hace anos que es una cuestion que reaparece sobre la mesa con cada
uno de los envites de la violencia terrorista. El profesor Arnell, por su parte, estudia
en el capitulo decimosexto los procesos de extradicion por delitos preparatorios en
materia de terrorismo. La principal cuestion alrededor de este proceso son los pro-
blemas a los que se enfrentan los Estados a la hora de aplicar los principios de doble
incriminacion y de no extradicion por delitos politicos, al no contar éstos con un
concepto univoco de terrorismo. Por otro lado, los profesores Topping y Carroll abor-
dan el proceso penal britdnico en materia antiterrorista en el capitulo decimoséptimo,
estudiando la publicidad del proceso, la posibilidad del secreto de sumario, el estan-
dar neither confirm nor deny, la seguridad de los informantes del proceso y las nue-
vas técnicas de investigacion. El abogado Salellas i Villar es el encargado de analizar
el ordenamiento penal espafiol para casos de yihadismo, volviendo a resaltar las par-
ticularidades que recuerdan al Derecho penal del enemigo. El capitulo decimonoveno
corre a cargo del profesor Rodriguez Horcajo, analizando la legitimidad del castigo
-y qué castigo- contra el terrorismo, sobre todo al tener en cuenta el factor de que el
terrorismo ha sido siempre considerado como delincuencia por conviccion. Este au-
tor desmiente de nuevo las consideraciones maniqueas de la falsa dicotomia libertad-
seguridad. El capitulo vigésimo es redactado por el profesor Gonzalo J. Basso, que
analiza minuciosamente como operar para la determinacion de la pena a la hora de
aplicarla a estos delitos preparatorios, que ademas del adelanto, cuentan con unos
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limites indeterminados, destacando los problemas de proporcionalidad que generan.
Ya en el penultimo de los capitulos, abordado por la profesora Garro Carrera, pro-
fundiza en el estudio de la reincidencia y la desradicalizacion de los sujetos conde-
nados por terrorismo, ademds del anélisis del régimen especial penitenciario dis-
puesto para aquellos condenados por terrorismo. La obra termina con el capitulo
vigesimosegundo, elaborado por los profesores Walker y Lee, estudiando las conde-
nas y penologia para los precursor crimes. Siguiendo el estudio de casos puede lle-
garse facilmente a la conclusion de que la determinacion de las condenas por estos
delitos ha sido compleja y contradictoria, necesitando proseguir en el examen de los
mismos.

Con todo lo anterior la obra se convierte en material de referencia, no solo desde
un punto de vista exclusivamente juridico sino también desde el ambito de la politica
criminal y desde una perspectiva comparada e internacional. Este tltimo es especial-
mente importante, dadas las multiples obligaciones supranacionales que penden para
los diversos Estados sobre la tipificacion y persecucion general del terrorismo. Por
otro lado, a lo largo de todo el texto se ha cuidado mucho la continuidad, encontran-
dose un hilo conductor coherente que no se circunscribe nicamente a la tematica.
Ademas, el contenido evita repeticiones, cuestion que en ocasiones se echa en falta
en las obras que contienen capitulos elaborados por diversos autores. Ello se debe a
una metodologia cuidada en la seleccion y revision de temas y sus redactores.

Para terminar, en términos generales las conclusiones de los autores son acertadas
y adecuadas a las premisas planteadas en los diversos articulos, que, a pesar de no
ser excesivamente amplios, recogen los puntos clave de analisis en cada una de las
materias. Aunque es cierto que las aportaciones asientan el conocimiento que ya
existia al respecto de los diversos problemas en el &mbito de la persecucion y enjui-
ciamiento del terrorismo, se introducen nuevas argumentaciones y material sufi-
ciente para ahondar en la necesaria critica actual a estos delitos. Asimismo, la obra
finaliza con una seleccion de bibliografia sobre las cuestiones mas actuales de la
legislacion antiterrorista, imprescindible para el estudioso en la materia.
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